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（１） 　民法の債権関係の分野について，民法制定以来およそ 120 年ぶりに全般的な見直し




















び 1993 年 EC不当条項指令４条１項（４）を参照しながら，指摘した（５）。そして，




４）」法教 432 号 92 頁，433 号 88 頁，434 号 85 頁，435 号 88 頁（2016 年），吉川吉衛「定
型約款の規定に関する解釈」國士舘法学 49 号（2016 年）95 頁，山田創一「定型約款






































（４） 　1993 年４月５日に EC閣僚理事会が採択した「消費者契約における不公正条項に関
する EC指令」Richtlinie 93/13/EWG v.5.4.1993,ABl EG Nr.L95 v.21.4.1993,S.29. 本指令の
紹介および翻訳として，新美育文「消費者契約における不公正条項に関する EC指令
の概要と課題」ジュリ 1034 号（1993 年）78 頁以下，河上正二＝大村敦志「EC消費者
関連指令（仮訳）－最近の二つの重要指令」NBL534 号（1994 年）34 頁，41 頁以下（河
上訳），松本恒雄＝鈴木恵＝角田美穂子「消費者契約における不公正条項に関する EC
指令と独英の対応」一橋論叢 112 巻１号（1994 年）１頁以下がある。
（５） 　野田和裕「約款の内容規制と約款全体・契約全体との関連性」広法 21 巻 1 号（1997 年）
87 頁。





























（８） 　第 96 回会議議事録 39 頁（村松幹事発言）では「合意をしなかったものとみなす」
と「無効」との違いについては，「基本的に大きな差はない」と説明されている。




















































（12） 　潮見佳男『新債権総論Ⅰ』（信山社，2017 年）45 頁。
（13） 　部会資料 86-2・4 頁，鹿野・約款規制 28 頁，潮見佳男「消費者契約・定型約款にお
ける不当条項規制」法教 459 号（2018 年）77 頁。
（14） 　村松秀樹＝村尾博憲『定型約款実務のＱ＆Ａ』91 頁。沖野・約款 568 頁は，同項は
純然たる内容規制ではなく，不意打ち条項としての規律がそこに盛られていると述べ
る。また，森田・前掲注（3）法教 434 号 93 頁は，不意打ち条項規制は，あくまで発
展的に解消されたのであって，規制内容としては新規定において堅持されていると述
べる。




















（15） 　山本敬三・問題点 61 頁，大澤・現状と課題 213 頁。この点，筒井健夫＝村松秀樹『一
問一答民法（債権関係）改正』（商事法務，2018 年）254 頁は，不意打ち条項についても，
内容の不当性が認められてはじめてみなし合意の除外の効果が導かれるとする。
（16） 　山本豊・規律 404 頁。
（17） 　潮見・概要 230 頁は，改正民法 548 条の２第２項について，条項の不当性判断の中
に不意打ち条項性をも組み込んだもの――不当条項規制および不意打ち条項規制を「一
本化」したもの――と捉えることに疑問を抱くと述べる。
（18） 　森田・前掲注（3）法教 435 号 96 頁。





























（21） 　河上・問題点 480 頁。
























（22） 　河上・問題点 480 頁は，約款条項の内容的規制の問題は，定型的内容についての抽
象的審査を基本とすべきであって，個別事情による調整問題は，むしろ信義則あるい
は権利濫用による「援用」規制で対処すべきではないかと述べる。























（24） 　大澤・現状と課題 212 頁は，契約締結過程の事情は，契約締結過程の規制や条項の
明確性，約款の組入れ，信義則に基づく当該条項の援用の可否の判断で考慮に入れら
れてきた事情であると述べる。
（25） 　たとえば，最判昭和 62 年２月 20 日民集 41 巻１号 159 頁など。



























（29） 　たとえば，信義則に基づき免責条項の援用を制限した最判昭和 46 年６月 10 日民集



















































（33） 　山本豊「契約の内容規制」『債権法改正の課題と方向―民法 100 周年を契機として―』
















































































（39） 　部会資料 83-1・46 頁，同 83-2・39 頁。





















































































（43） 　Münchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019, § 307 Rn.36ff..
（44） 　詳細については，野田・前掲注（5）96 頁以下を参照。
（45） 　詳細については，野田・前掲注（5）106 頁以下を参照。
広島法学　43 巻４号（2020 年）－ 246
− 85 −
　たとえば，補償作用を肯定した裁判例として，ドイツ連邦通常裁判所（以





















































広島法学　43 巻４号（2020 年）－ 244
− 87 −
しなければならないリスクを負うことになる。通常，債務者は，債権者に対
する不当利得返還請求権を取得し，原則として，売買代金債権との相殺が認
められるとしても，売買代金の二重弁済のリスクから常に保護されるとは限
らない。例えば，債権者の破産宣告後に不当利得返還請求権を取得した場合
には，ドイツ破産法 55 条２号により，もはや相殺することができなくなる。
このような不利益は，振込依頼用紙の任意選択条項を抹消しうる旨の指示に
よっては埋め合わされない。この指示が脚注において小さな活字で書かれて
おり不明瞭である点は別としても，銀行の平均的顧客にとって，任意選択条
項の上述のような不利益は予見可能ではないからである。それゆえ，銀行の
平均的顧客は，任意選択条項の抹消可能性を指示されても，十分に保護され
ることにならない。
　
　第２節　補償作用が認められるための要件――補償の等価性および内容的
な相互関連性
　個別条項の内容審査の際に，約款全体・契約全体との関連を考慮するとし
ても，その関連を何の限定づけもなく斟酌するとなると，ある個別条項の妥
当性・有効性に疑いが持たれる場合において，その条項による契約相手方の
不利益と別の条項のもたらす利益とが全く関連性のないときや全く釣り合わ
ないときでも，契約全体との関連により当該条項が許容されることになるお
それがある。そうなると，相手方の地位は本当の意味で回復されることには
ならないし，約款の内容規制の判断構造が極めて不明瞭になるおそれもある。
　この点，ドイツ約款法の学説によれば，ある条項による相手方の不利益と，
別の条項によってもたらされる利益とは，少なくとも等価値でなければなら
ないとされ，補償の等価性が要件となっている。また，相手方の地位が本当
の意味で回復されるためには，ある条項による不利益と別の条項による利益
との間には，内容的な相互関連性がなければならないとされている。このよ
うなドイツ約款法に関する裁判例や学説の議論は，改正民法 548 条の２第２
243 － 定型約款における不当条項規制（野田）
− 88 −
項に基づく不当条項規制においても参考になるであろう（48）。
　
　第３節　補償理念の導入による実践的な意義
　見方を変えれば，補償作用には，ある条項が不当であるとされるリスクが
ある場合に，約款使用者が自身で相手方にとって利益となる別の条項を置く
ことによって，当該条項の不当性を除去し契約全体を適正なものとすること
ができる（不当条項のクリーン化），という積極的側面を認めることもできる。
その意味では，従来，主としてとられてきた約款規制の方法，すなわち，公
序良俗違反や信義則違反のような一般条項，強行規定，さらには任意規定か
らの著しい逸脱等を理由として，約款条項に対して否定的評価を下し，そう
した条項を排除することで，約款による弊害を除去しようとする「消去法的
なアプローチ」（不当条項を無効とする解決）とは違った，約款条項の適正化
のための基準を提供することにも繋がる法理論であるとも考えられる。すな
わち，約款使用者の側に約款形成において指針となるべき法理論を与えるも
のであり，契約内容適正化へ向けた約款使用者の自主的取組みを促進しなが
ら，大量取引の定型化・効率化といった合理化利益にも十分に配慮しうる視
点を提供できるといえよう。
　いずれにしても，改正民法 548 条の２第２項の解釈・運用にあたっては，
今後，具体的にどのような場合に補償作用・増幅作用が生ずるかについて，
きめ細かい判断基準を形成してゆくことが必要と思われる。この点，筆者が
旧稿において分析検討した後のドイツの判例法理の展開や，ドイツ約款法学
説の進展について，補償作用のみならず増幅作用に関する裁判例も含めて，
さらに調査する必要があるが，これについては別稿で改めて論じることにし
たい。
＊なお，本稿は，JSPS科研費 JP18K01365 の助成による成果の一部である。
（48） 　詳細については，野田・前掲注（5）111 頁以下を参照。
